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国　際　婚 姻 法
関　根萬　之　助
　個人の尊厳と両性の本質的平等を基調
とする近代法のもとでは，親族は両性の
結合である婚姻にはじまる．婚姻こそ個
人主義法律観の現代における身分関係の
出発点であろう．今日なおわが民法典親
族篇は第一章総則にはじまるが，ヨーロ
ッパの親族法は婚姻にはじまり親子関係
後見の順序である（鑑婆k鋲套認語f膜窪三
schesFamilienrecht　1960；昭和29年7月20日設置
の法制審議会民法部会身分法小委員会は現行725条730
条を削除し726条以下はそれぞれの法律関係へ整理す
ることを仮決定した（平賀・親族法改正の問題点。身
磐窺羅灘謎i講瓢）．この世を・男と
女が生活している以上，その結合は太古
より存在し，原始雑交の動物的なものか
ら，全人格的嵩高な結合にまで高められ
て，人間の理性による文化現象として
一つの社会制度になったものが婚姻制度
である。すなわち動物的結合から脱した
合理化の秩序づけは，その時代その社会
における，法をはじめ，習俗，道徳，宗教
等により，その結合の正当性を認証づけ
た．されば，男女の結合そのものは世界
に普遍的な現象であるが，その秩序づけ
の態様は，その時代その社会の宗教，道
徳，習俗，法に形式づけられて，その時代
その社会における秩序の根本にふれてい
る．古来，東洋では「食色は性なり」と
　　　　　　　　ライフ　　セツクス　　フ－ド’いい，西洋でも「人生は性と食にある」
といわれたように，この二大欲望の合理
化こそ私法秩序の根本であろう．これこ
そ身分法における婚姻であり財産法にお
ける私有財産制である．エソゲルスはそ
の唯物史観より「歴史において究極に決
症するものは直接的生活の生産および再
生産で，それは一面衣食住の生活手段の
生産とそれに必要な諸道具の生産で他面
人間自体の生産すなわち種族の生殖であ
る．一定の時代一定の地域の人間が生活
する社会制度は，この二様の生産すなわ
ち一面労働他面家族の発展段階により条
件づけられている．労働が発展していな
ければいないほど，その生産物の量社会
の富が制限されていれぽいるほど，ます
ます強く社会秩序は血族紐帯によって支
配されて現われる」とのべ儲誌。g2宣；
譜’臨d§§。譜驚e特冊s＞共産社会
から他人の搾取による私有財産の発生に
よって家族関係は変化し，一夫一婦制は
個人的性愛とは全く関係なく，婚姻は便
宜婚で，それは自然的条件の上にではな
く経済的条件の上に，すなわち原始的共
有財産に対する私有財産の勝利の上に樹
立されたものであった．家族における男
子の支記は，専ら彼の富の相続人と定め
られた子を産むためで，これがギリシャ
人の単婚の目的であったとしている．序
文の言葉は後にマルキストたちに論議を
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巻き起こした表現であるが碍蟹噛量認≡二
謡黙羅券繹難欝XXVII’）澗
易においても，これと対躊的に，現代法秩
序の根本である私有財産制は，家族制度
とくに婚姻制度の確立によって制度化さ
れ，かくて社会生活は安定し文化は発展
したとの解釈がある．易はもと周の文王
が姜里の囚中，股末衰世の世態人情を描
いた一一eeの哀史で，すなわち師の卦の弟
子の残した寡婦にまつわる股王朝の葛藤
物語である．交王は股の亡びたのは男女
風俗の乱より，兄弟相続制の不備にあり
とし，周は股に鑑み婚姻に慎しむことを
もって王政の始めと考えたといわれる．
易の解釈は古来汗牛充棟全く彩しいもの
であるが，長井金風は乾坤に次ぐ水雷屯
は昏義に義を起すとして次の山水蒙を冠
i義と説いている．屯の卦で雲雷屯君子以
経論すとは女紅よりいい周人の誇りとす
るところ，周はこれで発展したといわれ
るが，農耕文化が進み詩の幽風にあるよ
うに女子の職務も激増し，これとともに
その地位も向上し家族制の筋芽をみた。
これ首坤の易で，十字繋藏するところ
麟藏とは萬物の中に露藏することで，彼
らは中ということをはじめて知った．文
王は首坤の易の短所を績密に調査し，こ
の救済方法を考えた．すなわち股の中央
主義の長所も短所も知り，これを首乾の
易，すなわち周普にして備わらざる無き
周普主義とした．乾は圏である．股は中
で，地中水有りとは股にいうもので，地
水師の卦の六五に長子帥師弟子輿Fとあ
るを，長子の師を帥ゆるを正として，弟
子輿　とは相続制の不確実なりし失敗を
監みんとなり，股の言は衆なり，師な
り，その帥いるところを正さんとしたの
が文王の纒編で，これが昏義の確立であ
る．すなわち禮記にいう昏義昏禮者將合
二姓之好上以事宗廟而下以謹後世也とす
る婚姻制度は周において備わり，かくし
て嫡庶の別による男統長子相続制が確立
した．この家族制度の整備により私有財
産制も立ち文明状態の始めて生ぜるもの
で，物とは私有財産の謂で，物格りて知至
るとはこれをいうのである．これを禮義．
に一一eaすれば爾つながらこれを得，これ
を情性に一にすれば爾つながらこれを失
ふもので，君子以類族辮物と，僻とは各、
人私有の等差をいふ，同人は親族法より
いひ，又私有財産法よりいふと．され．
ば，情性に一にすれば天文なり，これを
禮義に一にすれば入丈なり，天文は時変』
に成り人文は聖功なり，故に天の道を立
てて陰と陽と地の道を立てて柔と剛と人
の道を立てて仁と義と，乾坤より列を成’
して易はその中を立つ，これ恒に君子以
て不易の方を立つという所以で，文王の
世界観であろう。孔夫子も文王の盛徳聖
功を仰いで曰く「周は二代に監みて郁郁’
乎として文なるかな」と．文を易にいう
ものは山火責である傷菱書塁上畢易漿嚢禽毘
顯）．この東洋思想はわが旧民法の家督
相続にみられ，婚姻も家の継続のための
手段として制度化されてはいたが，その
人間の本質的結合としての重要性には変
りないものであったろう．ヨーロッパで
はキリスト教の影響のもとに，ながい間『
教会法の支配にあり，婚姻はサクラメソ
トとされたが，ルネッサンスに始まる人
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澗の自覚は，フランス革命の人権宣言と
なって，1791年の革命憲法は「法律は婚
姻を民事契約に他ならざるものと認む」
（篠）と規定し，今日の法律婚主義が確
立されたのであ1る．わが憲法も「婚姻
は，両性の合意のみに基いて成立し；夫
婦が同等の権利を有することを基本とし
て，相互の協力により維持されなければ
ならない」（鴇としている．これ1ま「合
意は婚姻をつくる」（consenSUSfacit　nuptias）の後期
ローマ法以来の自由主義個人主i義法律観
を表明したものであるが，今日ヨーPッ
パにみられる最も典型的な唯一のGe－
rneinschaftはこの夫婦なる婚姻共同体
　　　　　　　　　　　　Vg1・Coip．g，だけであるといわれている（　　　　　　　　　　　　RechtsphiloL
器蔚i§o）．　婚姻こそ一夫一婦の結合以上
に，また家庭を創設して法律上の人格者
を生育するもので，実に社会，国家の基
礎をなすものだからである．されば，婚
姻の成立はわが民法においても憲法の規
定通り両性の合意のみによるのではな
く，フラソス．ドイツ法の継受としてそ
れはかつての婚姻の教会管理の変化し
たものではあるが，民事婚としての方式
を要求している．これは意思の絶対自由
を標榜する無政府主義的個人主義自由主
i義に対して，婚姻を当事者の恣意以上
に，一つの社会制度とみる，国家意思の
大きな攣肘ではなかろうか．東欧の社会
主義国家では，婚姻制度も目的ではなく
手段として，その全体主義に奉仕してい
る．1955年11月24日の東独婚姻法は前文
に「婚姻とは，夫と妻の間に生活の為に
締結せられた一の共同体にして，それは
平等の権利に基づき，民主主義的社会主
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義的愛国心と国際的友情の精神におい
て，相互の愛情と尊敬のうちに，夫婦共
同の発展と子の教育に奉仕するものであ
る」と定義し，さらに婚姻と家族の特別
保護を憲法上保証させ，婚姻と家族の健
全な発展こそ，ドイツ民主主義共和国の
労働者農民を強化するもので，婚姻に対
する軽卒な態度は勤労階級の道徳観に反
すとこれを強く排斥している（鷺轟凌£
ben　von　Ministerium　der　Justiz　der　Regie－
rung　der　　　　Deutschen　Demokratischen　Re一
潔｝i島8）．ソ連も1926年には婚姻法を大
改正して，その理想とする男女の自然な
結合を婚姻とする，純粋の事実婚主義を
採用した．これは，やや長期の事実上の
共同生活と共同に行なわれた家政の二要
件をもって成立し，婚姻登録は一つの証
拠方法に過ぎなかった．しかし，結果は
種々の弊害に悩まされ．ついに1944年7
月8日のソ連邦最高幹部会布告で廃止さ
れ，以後登録せられた婚姻だけを適法な
ものとした（識臨｛蜜’譜蝿雛罷
羅妻9奪糞敷雫塞蘇大）．個人が，法律上の人
格者として，法の世界におけるその構成
単位を形成する以上，その意思活動にも
とつく法律行為も自由であり，生活のた
め所有権の取得も絶対に必要であろう．
しかし，この個入は単なる個として存在
するものではなく，社会，国家の全体に
包摂せられてはじめて生活できるもので
実に個人と社会とは弁証法的関係にある
ものであろう．個人主義自由主義の法律
観は後期註釈学派の創造したローマ法の
普遍性とともに幾多人類文化の発展に貢
献してきたが，全体を忘れ，社会から孤
102 一明治大学短期大学紀要一
立した抽象としての個は，よく生ける実
在の人間を把握するものではない．婚姻
法は私人の行動を規律し私益を保護する
ものとして，われわれの法律観よりすれ
ば，私法であり，人格者として個人の尊
厳と両性の本質的平等を基調としなけれ
ばならないが，それは家庭生活における
子孫の繁栄ひいては民族の発展を考える
とき，徒に個人の本能的恣意的処置に委
ねらるべきではない．これこの制度が公
序良俗の基本的部分につながるものとし
て，親族法が物権法とともに，強行法規
として土着的習俗的色彩の強い領域とみ
られるゆえんであろう．今日，世界の文明
　　　の国の大部分は重婚を禁じ一夫一婦婚であ
るが，宗教的影響より回教を奉ずる国々
では，コーランに発する一夫多妻婚を現
在法律上認めている（各§認艦冠IP岳54，
185・f．）．この一夫多妻婚をも含めて，これ
ら諸国民の国際的交通における，取引関
係はもとより婚姻縁組等の身分法的関係
における法的規整を企図するものが国際
私法である．意思中心の国際財産法の範
囲と異なり，人間生活の事実性に根ざす
習俗的土着的色彩濃厚な国際身分法の領
域においては，その効果の対世的な面よ
りも困難な事件が数多く・しかもその大
部分は婚姻締結法離婚法に関するものと
いわれる．現在の文化の段階では遺憾な
がら解決不能の問題にさえ逢着する．肢
行婚（留さende）の問題がそれである・今
日，世界の各国民はそれぞれ異なっtg法
秩序に服する運命にはあるが，理想に燃
えて努力する人間生活を，狭い国境の枠
に閉じ込めることは不可能で，精神的に
物質的に互に有無相通ずることこそ，真
に文化の発展に寄与するものであろう．
この世界的規模における人間の生活関係
を規律する国際私法の理念は一体何であ
ろうか．それこそヒューマニズムの精神
ではなかろうか．国際私法は実にルネッ
サンス以来この運動の中において後期註
釈学派の努力により完成したものである
（Mitteis，　Rechtsidee　in　derGeschichte　1957，556）・鴎私法は
すでに13世紀の昔，人に関する法律問題
すなわち人法については，準拠法として
属人法を定立したのである．人の問題は
法律上身分能力の概念に現わされるが
人の人たる資格，完全人格者として行動
する地位や，婚姻縁組あるいは出生によ
って，夫たり妻たり父たり母たり親たり
子たる地位に関する法律問題については
その人が日常生活している文化圏の法秩
序に，すなわち人がその身に運命的に担
っている法秩序をもって，これらの関係
を判断しようとするのが属人法の考えで
ある．最初はこの属人法として私生活の
本拠たる住所のある地の法律住所地法が
採られたが，18世紀ようやく拾頭せる国．
家観念の確立とともに，1804年のフラソ
ス民法以来本国法主義の流行となった。
今日なおも英米法系は住所地法主義を採
っている．
　婚姻の成立すなわち婚姻締結について
は，わが国際私法規定である法例は13条
に「婚姻成立ノ要件ハ各当事者二付キ其
本国法二依リテ之ヲ定ム但方式ハ婚姻挙
行地ノ法律二依ル　前項ノ規定ハ民法第
七百四十一条ノ適用ヲ妨ケス」と規定し
ている．法例はいわゆる実質的成立要件
一国　際　婚　姻　法一
については属人法主義を採用し，わが法
例の基本的建前である人の身分能力の準
拠法として本国法主義を規定したのであ
る．なお当事者男女は対等の立場におい
て合意にのぞむものであるから，各当事
者それぞれの本国法によらしめたのであ
る．これ実にルネッサンス以来の流行た
るヒューマニズムの精神によるもので人
格者としての男女平等の思想を加味した
ものではなかろうか．婚姻成立の法律要
件を実質と形式に分ける法例は，もちろ
んわが実体法の影響によるのであろう
が，婚姻締結の要件中何を実質とし何を
形式とするかは，国際私法上いわゆる法
律関係性質決定の問題で，今日いまだ解
決をみない難問の一つである催暴憲）．例
えば英法においては婚姻締結における親
権者または後見人の同意（c・nsent）を形式
と判断している櫨轟驚澱ε磐）・
宗教婚においてもその歴史よりみると教
会における儀式は婚姻の締結そのもので
あった．それどころか，そもそも法例13
条1項にいう婚姻なる概念はいかなるも
のかをまず問題としなければならない．
なぜか，わが民法によれば婚姻とは一男
一女が終生の共同生活を目的とする法律
関係の創設を意味するのに，アラビア，
イラン，エジプト，パキスタン，アフガニ
スタン等の回教圏でいう婚姻はいわゆる
一夫多妻婚で，コーランは第四婚まで許
すので，法律も四妻までを正妻としてい
る（Schnitzer，　VergleichendeRechtslehre　1945，323幽）．そ・でヴ
ォルフは「婚姻とは法律上承認せられた
もので法律的諸効果を与えられた男女の
性的結合である」としている（Wolff，　a．a．0，185）・
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また久保岩太郎博士はわが国際私法上の
婚姻概念とは「男女間の合意に基づく
恒久性を目的とする結合関係は，必ず
しも一夫一婦間に限らず，一夫多妻
一妻多夫間でも，民事上又は宗教上の
方式によるものに限らず，不要式でも
一方当事者の意思表示のみで解消しう
るものでも，更に期限附のものでも，筍
くも野合と区別できるものは，皆包含さ
れる」とする儀鑛騨藩）．かかる広汎
な曖昧模糊たる概念にいたるのは，こ
れば婚姻なるものが，人間生活におけ
る最大最高の行為として，その本質上
各国の秩序の根本，すなわち宗教，道徳，
習俗，法の社会生活における基本原理．
に深く根ざしているからである（Xlfii，f
土霜騒麦警課稿’）．久保博士は，このように
婚姻に関する各国の事情が錯雑していて
も，これが実質法上の問題に止まるとぎ
は，時代と国に即して観察すれば，いか
なるものが婚姻であるか決定するにさほ
ど困難はないLしかるにひとたびこれが
衝突法上の問題となり，いかなるものが
婚姻であるかの概念決定の問題となれ
ば，その決定は極めて困難である．それ
はその成立についても，方式について
も，結合自体についても，また結合の効
果についても，すべて全く区々であり
そこにほとんど共通的なものを発見する
ことがでぎないからである．そこで結論
として，共通の国際私法が存在しない現
在においては，国際私法上の法律概念は
法廷地法においてこれを構成する他はな
いとされる倫癬上）．すなわち久保博：ヒ
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の法律関係の性質決定における新訴訟地
法説で，その概念構成は，国際私法は訴
訟地の間接法であるから，訴訟地の国際
私法の精神目的を指導標的とし，まず問
題たる訴訟地の国際私法規定とその国際
私法の他の諸規定との相互関係より考察
し，次に進んで訴訟地の民法（実質法の
意），諸外国の民法（殊に同法系の民法）
および諸外国の国際私法（殊に同法系の
国際私法）を参考資料として比較法学的
考察を試み，これをなすべきものとされ
る偲鷺瀦養誘）．　また折茂豊教授はここに
婚姻なる概念がいかなるものであるか
は，もとより法律関係性質決定の問題に
該当する．その概念はわが民法における
婚姻のそれより一層包括的なものとみら
るべきであろう．すなわち，たとえばな
んら特別の方式をもふむことなき結合関
係（島品き羅謝塩謝や当事者・一一
方の意思によって任意に解消せられうる
ごときそれ（ソヴィェト・ロシアの1926－－36年のものか，上掲拙稿参照）・さ
らにかの一夫多妻婚のビときものまで
も偲警蓼国），すべて一応はここにいわゆ
る婚姻の中にふくまれていると解すべき
であろうとされる催華杢疑駝聖藩g（法）．こ
の定義も漠然たるをまぬかれない．久保
博士もいわれるように抵触規定上の法律
概念はSammelbegriff（綜合概念）であ
るが（久保。国際私法構造論277），それは一応の概念づけ
一般的意味のことではなかろうか．元来
法律関係性質決定の問題は究極において
その概念構成は久保博士のいわれる通り
法廷地法の間接性質決定になるものでば
あろうが，博士は，この理論を国際私法構
造論において，婚姻の効力を対象に詳細
に展開せられ，各国実体法上り法律関係
の性質決定はまことに精緻を極めておら
れる．しかしケーゲルが国際私法上の性
1質決定の綜合評価の結論において次のご
とく述べておるのはけだし至言と考える
が，Sammelbegriffの概念決定とすれば
私はむしろヴォルフの見解に賛成した
い．ケーゲルはいう「屡々おこる本問題
は，個々の抵触規定の適用範囲に当るも
ので，従ってそれは個々の抵触規定の目
的から解答されなければならない．即ち
その個々の抵触規定は国際私法上の正義
においていかなる内容をもつか，それは
いかなる国際私法上の利益を保護するか
ということで確定されなければならな
い．法律関係の性質決定の問題なるもの
の一般的解決というものは存在しない、
一般的解決は単に個々の事件において問
題を正当に取扱ふことになるに過ぎな
い」と（Kegel，　IPR1960，94）．法例における概念
構成とすれば，その属人法として本国法
主義をとる建前より，一夫多妻婚が婚姻
であるか否かは，当事者の属する本国法
上いかにみるかで，そこで婚姻として観
念しておれば盤n’路、継謹跳貧簾
麟゜諮，譲at「echts）わが抵触規定上
も婚姻として性質決定すべきものであろ
う（￥8fを、8°〉ただ・この頻決定｝・も
とついて当該国実体法が，問題の生活関
係に準拠法として具体的に適用される場
合には，わが実体法秩序との衝突によ
り，法例30条により排斥される場合があ
る．’かくて，法例13条1項の婚姻成立の
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要件とは但書との関係上実質的成立要件
の意味で，方式に当る形式的成立要件以
外のものである．各国実体法上いかなる
事項がこれに当るかは，法例により準拠
法として指定された各当事者の本国法上
決定されるのである．この本国法が婚姻
締結当時のものであることは婚姻の法律
要件を問題としていることより当然であ
る（準拠法の不変更主義）．一般的な意義
としての婚姻成立の実質的要件とは，有
効な婚姻をなすために必要な積極的（存
在しなければならない）および消極的
（存在してはならない）要件のことをい
うので，この消極的意味より普通婚姻障
害（Ehehindernisse）と呼ばれている．
この概念に含まれる事項として，わが実
体法を参考にみれば，婚姻適令（日民731），親
の同意（日民737），近親婚の禁止（旦慰34），重
婚の禁止（日民732），待麟間儒）・一定の
疾病にもとつく婚姻障害，婚姻意思の欠
敏・詐欺・強迫または錯誤による有効な
婚姻成立の障害（盟742う等である．婚姻
の当事者がこれらの要件を欠く場合にそ
の婚姻は無効となるかまた取消しうべき
ものとなるかも，その当事者の本国法に
よって解決し，当事者双方につき，それぞ
れの本国法上要件の欠敏が認められると
きは，その欠触に対して一層厳重な効果
の認められるものにより判断すべきであ
ろう．例えば兄妹の関係にある日本人と
スイス人との婚姻は日本法（民734，744）によれ
ば取消しうべきにスイス法（民961，128）では
無効とするゆえ，かかる婚姻は無効と判
断すべきであろう（折茂・国際私法18P）．なお，こ
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の各当事者の本国法を準拠法とすること
に対しては，反致承認の場合憐劉と公
序法により排斥される場合幡禦）にはわ
が実体法が適用される．
　実質的成立要件については各当事者の
本国法によるヒューマニズムの精神にし
たがった法例も，形式的成立要件すなわ
ち方式については世界にも珍しい絶対に
挙行地法（lex　lOCi　CelebratiOniS）によ
る立場を採った（Schnitzer，　Verglei－chende　Rechtslehre，326）
これは外国人たる居住老にも婚姻を可能
ならしめようとする考慮から修馨鹿欝座）
と．もいわれるが，婚姻を身分行為中最高
のものとしていわゆる社会制度としての
公序に強くかからしめた法律観ではなか
ろうか．英米法系においても伝統的に絶
対挙行地法主義をとるが，根拠は多く技
術的便宜的な点に求められている儲皇モ，
91Ll　lll§；器…ヨ！14　Th°mas’）．元来，国際私
法においては法律行為の形式的成立要件
すなわち方式に関しては，後期註釈学派
のバルトルス以来locus　regit　actum
（場所は行為を支配す）という原則とし
て有名な，行為地法（lex　loci　actus）の
適用を承認してきた．その理由について
はかつて種々の説が行なわれたが，現在
では法律行為の方式を絶対的に他の一定
の国の法律のみによらしめるとするとき
は，その法律の定める方式を満足せしめ
ることができない場合に，これを禁止す
ることとなるので，この不便を除くため
に便宜的補則的に認められたものとされ
ている．しかし，理論的にみれば，形式
的要件はカーンもいうように法律行為の
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衣服にも薯えられるもので，常にその実
質的要件と一体となって，同一の法律に
準拠すべきものである．すなわち法律行
為の方式は原則としてその行為自体の準
拠法によるべきである．法例はこのこと
を8条1項に規定したが，その準拠法を
成立要件の法律によらしめないで，効力
を定むる法律（lex　causae）によるべき
ものとした．婚姻の締結にもみられるよ
うに法律行為の形式的要件すなわち方式
はその成立の概念に含まれるもので，8
条1項の効力を成立の意味に解すべしと
の見解もあるが，法例の解釈としては一
般に無理だとされている．もともと法律
行為自体の準拠法とは，その成立要件も
効力も，ともにひとしくこれを支配する
ということであるが，婚姻，養子縁組の
ように法律行為の種類によってはこの両
者をそれぞれ別々の法によらしめる場合
もあるので，この疑義を避けるためとい
われている（折茂・国際私法54）．しかしこのことは
法律行為そのものの本質より解釈すべき
ものではなかろうか．すなわち法律行為
の法律行為たるゆえんは実にその企図す
る効力の発生にあるもので，その効力の
発生を重視すればこそ，当然その発生す
る効力と最も密接な関連をもつ方式の判
断に，効力の準拠法を指定したものでは
なかろうか．元来，法は社会の外部的秩
序形態である．これ法が行為規範といわ
れるゆえんで，内部的意思の実現が理想
ではあるが，社会の外部的交渉において
は，外形に現われた姿にみられる効果の
実現である．ゆえに外部に現われる形式
こそ，その効力を本質的に左右するもの
であるからであろう．したがって，方式
の行為地法による根拠は相当に強いもの
ではなかろうか，今日10cus　regit　actum
の原則は純理論に屈し，便宜的補充的地
位に甘んじているが，歴史的には強制力・
をもち，現在なおもこの傾向の立法例も
ある（暫離編晶ソ轟猛猛磁、窮
套嚢：謹齢灘7）．しかしこの便宜的補充
的なことは一般の法律行為についてであ
って，とくに重要なものすなわち行為地
の公序に重大な影響のあるもの，あるい
は法技術的意味においては，行為地法を
絶対化すべく，これを第1次的強制的に適
用しなければならないであろう．現行法
上前者の例が本論における婚姻（苧瑠置i勤
であり，後者は手形小切手上の行為の方
式（手形法89条1項小切手法78条1項）である．婚姻の成立す
なわち婚姻締結は財産的法律行為とはも
ちろん，他の身分的法律行為とも異なり，
俗にいう一生一度の人生最大の行事とし
て，・とくにその外部的形式は社会に新ら
たな一つの共同体を創造するものとして
その方式を重んじてその対外的効果を
考慮したものではなかろうか．岸本辰雄
博士も法例講義において「婚姻成立ノ形
式的要件即チ婚姻ノ方式二付テハー般ノ
法律行為二於ケル方式ト異ナリ行為地法
即チ婚姻挙行地法二依ルヲ原則トシ之二
依ラサレハ無効タルモノトス是レ婚姻ノ・
方式バー般ノ法律行為ノ方式ト異ナリ公
ノ秩序二関スルモノナルヲ以テ必ス其挙
行地法二依ラシメサルヲ得サルナリ」と
（胃露磐鴛募　しかし法例の絶対挙行地法
主義には立法論として江川英文教授の有
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力な反対論がある．「元来各国の実質法
が婚姻に対して一定の方式を規定し，之
に反する婚姻を無効とするのは婚姻の方
式は自国の公序良俗に関する処あるが故
であることは勿論である．然し乍ら婚姻
の方式に関する規定は国際私法上に於て
も亦公序良俗に関する規定として之を強
行するの必要あるか否かは大に考究を要
する問題である．換言すれば各国は自国
内に於て挙行せられたる外国人間の婚姻
に関し果して常に自国法律の規定する方
式を原則的に強制する必要があるであろ
うか．私は此の如ぎ必要を認めざるもの
である。蓋し諸国の法制に於て婚姻成立
の形式的要件として一定の方式を設けて
之を強制せんとするのは実質的要件と同
様に唯その国民を目的とするものであっ
て，外国人間の婚姻にまでも之を強制せ
んと期するものではない．従って婚姻の
方式は一般法律行為の方式と異って公序
良俗に関すること頗る重大なるものある
ことは勿論であるが，挙行鞄の公序良俗
に関するよりも寧ろ当事者の本国の公序
良俗に関すること一層重大なるものがあ
ると云ふべきである．従って国際私法上
婚姻の方式を管轄すべき法律は実質的要
件の準拠法と同様に挙行地法よりも寧ろ
当事者の本国法を以って原則とすべきも
のであろうと思はれる．従って私は挙行
地国に於ても，当事者の本国法に規定せ
る方式に従って挙行した婚姻を原則とし
て有効と認むるのが一層適当であろうと
信ずる．元来婚姻は身分上の行為であ
り，従って属人法の管轄に属すべきもの
であるにも拘はらず其の方式のみ絶対に
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挙行地法に依るべきものとすべき理由は
ない．方式も亦当事者の本国法に依るを
其の本質上適当とするものである．従っ
て当事者はその本国法の定むる方式に従
って婚姻を挙行するを原則とすべきであ
る」（灘註鵬蝿驚躍鎧購辮鐸
亮笙5）．しかし，これは婚姻なる法律行為
を他の身分行為と同一視し，その属地的
社会的意義を軽視するものではなかろう
か．そもそも公序良俗とは結局はその時
代その社会の具体性の中に潜むものでは
なかろうか．国際親子法における法例の
準拠法決定の態度よりみても（箒難雑
羅），婚姻は全身分関係の秩序維持の根本
的行為として，その出発点を形成し，以
後その効力は陰に陽に，全身分法を支配
することよりみても，婚姻を軽視する法
律観には左担しえない．婚姻は古来その
社会の認証をうる意味で必ずなんらかの
外部的形式をともなった．ローマ法の婚
姻が非形式主義であったのは有名である
が，これは後期古典時代からのローマ法
である．Pt・一マ人は占有という事実関係
を特別に保護したように，生活の事実性
を法律的観察でも非常に重視した．シユ
ヴイソbもいうように法律行為を実質と
形式に分ける現代法律家にはこれは理解
できない．したがって，二人の男女が家庭
をつくる意思で夫婦として彼らの属する
社会層のローマ的な外形で共同生活をす
ればそれは婚姻であったのである（ミ瑠こ
髭騨稲h！s。聴ε畦又llO217）．古代ローマ法
は子女を動産視し，婚姻は夫が妻を支配
する掌中権（manus　mariti）を取得する
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ことで，これは妻の父と夫との間の売買
で，要式行為のManzipationによ？た．
これを売買婚姻（coemtio）といい最も普
通に行なわれた．この他，貴族だけのパ
ン共用式婚姻（confarreatio）使用占有
婚姻（USUS）があった．使用占有婚姻は
取得時効の制度を事実婚に適用し法律婚
としたもので，1力年の使用占有時効で
聰された（12表法6表4条）．・れは後世，・2表
法の規定を逆用して1力年内に3夜連続
外泊すれば夫の掌中権から解放されるこ
とになり，ローマ法における万民法主義
の勝利となって，帝政時代には自由婚姻
に統一された．かくてユスチニアヌス帝
は婚姻を一種の諾成契約とみなして当事
者の合意で成立すると規定したのである
儲干灘繊濃19°3・445り．ゲ・レマソ
法の方式は歴史前の嫁女掠奪（Frauen－
－aub）を除けばまず嫁女売買（Frauen－
kauf，　emptio　puellae）にみられる．こ
れは婚約に当る売買契約と　Trauung
〈traditio　puellae）．に当る花嫁の引渡で
ある．最初はSippeの間の契約締結で
売買の条件は花嫁のMuntwalt（ムント
権者）となされ，代金はこのムント権者
に支払われた．Trauungではムント権
者は花嫁を花婿に引渡した．次第に花嫁
花婿当事者自身が進出し，花嫁は花婿と
自分で婚約するようになり，花婿に引渡
されることはなくなり，当事者にSippe
の協力で結婚させられるようになった．
花嫁の代金は寡婦になったときの給与の
目的で花婿の贈物となった．この頃より
教会はTrauungに教会における礼拝と
婚姻の宗教的祝福を結びつけることに成
功し，11世紀にはTrauungは教会の門
前に移され，聖職者の面前で行なわれる
ようになった．ついに教会はTrauung
の行事を全部奪ってしまい，16世紀以来
教会の独占とされた．すでにローマ法の
影響下にあったカトリック教の見解で
は，婚姻締結の本質的なものは，聖職者
によるTrauungにはなく，かえって新
郎新婦自体の互に婚姻することを欲する
自由な合意にあるとして，　consensus
facit　nuptias合意は婚姻をつくるの原則
が確立された．このことは，サクラメント
の授与者は夫婦自身であって，列席の聖
職者ではないという，婚姻のサクラメン
トな性質からも生じ，聖職者のTrauung
は婚姻締結の従たるもので，ただその確
認と祝福に過ぎないと考えられた．この
人間的自覚の高められた婚姻締結も思わ
ざる反対のため急転直下煩項な教会婚の
形式主義へ墜ちた．それは，婚姻が有効
なためには，単なる合意宣言で十分であ
るというこの原則からは，秘密な婚姻締
結が行なわれるだろうし，また婚約と婚
姻の区別ができないという反対であ6
た．この弊害を除去し婚姻締結の公開性
を確保するために，1563年トリエントの
宗教会議は，聖職者と2人の証人の協力
を婚姻締結の本質的方式とした．そして
この方式の欠敏は婚姻を無効にするとし
た．18世紀以来は新教でも教会のTrau－
ungこそ婚姻を成立させるもの，すなわ
ち聖職者の行為（祝言と祝福）によって
婚姻は締結されるとした．1848年の基本
権の要求として強制民事婚が制定された
のはプロシアでは1874年の法律からで
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ドィッ帝国では1875年の身分に関する法
律以来であった（Lehmann，　DeutschesFamilienrecht　1960，31－3）
東洋ではこの形式的要件はすでに古く周
代に六禮として発達し一部は今日まで伝
わる．六禮とは納采問名納吉納徴講期親
迎で，納采は男家より媒酌人をもって女
家に婚姻を申込むことで，問名は女家に
その家の来歴および女子の年庚を問う禮
で，納吉は婚姻の吉凶をトして吉を得た
る後，改めて媒酌人をもって婚書を送り
迎えて室となす意思を通知することで
納徴は婚約成立の謹として聴財を納める
ことで，請期は男家より女家に対して婚
姻の儀式を挙行する期日を講うことで
親迎は最後の儀式として最も重大なもの
で，婿が親ら黄昏を期して女家に赴き婦
を迎えた（螺癩劉納采については季
秋戌月．霜始降．家語．霜降而婦功成．
嫁嬰者行焉．萄子亦日霜降逆女．韓詩外
傳亦日。古者霜降逆女．詩以鳴雁之時納
采．昏姻時毛鄭不同．按．日中爲市．上
古会男女爲市．日中分至也．夏至会者．
霜降而逆．冬至会者．泳絆殺止．立春之
日．東風解汰．去秋有約未迎者．皆取
焉，故日泳稗殺止と催嚢懸露鑑）．わが国
もこの支那法を継受したが多少変更を加
えた．わが古代法におけるものは，必ず
媒人を立てること，男家女家ともに婚主
を定めることで，婚主には通例家長を充
てた．さらに男家より女家に聰財を贈っ
た億塁f前）．これは現在も若干民間に残
るが，これらの歴史にみれば東洋では形
式を主としたもののようで，坂本哲夫氏
は社会的承認があらゆる場所において人
類の制度としての婚姻の特徴であるとい
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うウエステルマルクの言葉を引いて「結・
婚の儀式は婚姻の本体である．社会性
公の性質の最も濃厚であらねばならぬ婚
姻の儀式が，新憲法下の婚姻法に於て無・
視されているのは忍ぶべからざることで
ある」（日本婚姻法原論88）と慨嘆されるが届出制度
の民事婚で十分であろう．法律観を異に
する外国立法には絶対本国法主義をとる
ものもある（彬ζ藁議う蔽譲錦エ芸†
蕉）．これは婚姻締結における宗教的儀i
式の重要性を強く認め，自国民で特定の
宗教に帰依するものの婚姻には，たとえ
それが外国で行なわれる場合でも常に自
国法の認める一定の宗教的儀式によるべ
しとするもので，これらの国の性質決定
では，婚姻締結における宗教上の儀式は
方式ではなくむしろ実質に属するものと
している．ドイッ民法施行法は．一・・般の法
律行為の方式について認められている
locus　regit　actumの原則の任意性を婚
姻の方式についても認めようとするもの
で，外国における婚姻については挙行地
法または本国の方式によるべきものとす『
るが，内国における婚姻は内国法を強行
しているG綾覇）．これは選択的挙行地
法主義といわれ，現在，宗教婚の槌勢と
挙行地公益の緩和の見地から正当とされ
ている修馨鹿芦座）．しかし，元来，国際
私法は内国法で，極論すれば，内国で問’
題となった事件の解決を建前とするもの
で，国際法ではない．したがって内国の公
序に強く関係する制度の取り扱いについ
ては，内国的一国的にならざるを得ない
ものであろう．ラーペ’もいうように「内
国婚は内国方式で！」であって，国際私
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法上は「婚姻の有効性も場所的に制限さ
れるもので，この意味で相対的なのであ
る」（Raape，　IPR1955，　237）．したがって，当事者
の双方が外国人であっても，いやしく
も婚姻が内国でなされる限り日本法の定
める方式によらなければならない．宗教
婚のみを認める国に属する二人の外国人
の場合も同様である．このような婚姻は
当事者の本国では無効であろう．ここに
破行婚を生ずる．反対に日本人が外国に
おいて婚姻をなす場合には，挙行地たる
当該外国法の方式にしたがわなければな
らない．じかし日本人については法例は
13条2項において，その絶対挙行地法主
義に対して重大な例外である外交婚また
は領事婚を認めた．これはおが民法の規
定によるものであるから，外国における
日本人間の婚姻に対してのみ適用され
る．したがって，ここでもかかる日本人
の婚姻が当該国で無効とされる場合，こ
れも肢行婚となる．ここに問題となるの
は，日本における同一国籍の外国人がわ，
が国に駐在する本国の外交官または領事
により本国の方式にしたがって婚姻した
場合に，わが国でもこれを有効と認むべ
きか否かである．多数説は，13条1項但
書の建前は，世界的規模における身分関
係の法律的規整に円滑を期するという見
地からみれば，かならずしも十分なもの
とはみられえず，この2項の例外はさよ
うな不都合にたいするひとつの緩和的手
段を承認したものにほかならないとみ
るべきであるとし，これを肯定される
（鑛調緊〉しかし鰍論としては消
極説が正当と考える修羅島夢座）．わが法
例と同様な立法のドイツ法（民施13条3項）の解釈
でも有力説は消極である（撒1f食a罪呈留嚢
魏凧）．ただ条約でこのような場合を取り
きめているときは別である。最後に，か
かる挙行地法の方式を具備しない婚姻が
無効であるか取消しうべきものかも，す
べて挙行地法によって判断されるのであ
る。内国婚の場合はいうまでもなく日本
法が基準である．
　婚姻の前になされる予約すなわち婚
姻予約については法例はなんら規定し
ていない．ローマ法では婚姻不成立の
場合贈与物の返還を認めたに過ぎない
が，ゲルマン諸法では婚姻類似の法律
状態とみなされた．スウェーデン法は
1920年の新婚姻法まで不従順の婚約者に
結婚を宣告できたし，1918年のノルウェ
ー法は妊娠している婚約の女は出生後1
年内に婚姻の締結を要求できた．婚姻予
約は婚姻の不解消性が高まるにつれその
意義は低下し，ロマン民族系の法律では
全く単なる契約で不法行為の責任範囲で
その法効果を認めたに過ぎなかった，こ
の伝統は今日各国実体法に反映し，各国
の性質決定はかな曝なっている（酷習’一
盤誌蹉識。⇒したがって準拠法鉄
定については，’婚姻予約の法律的性質を
判断し，わが法例の解釈により定めるほ
かはない．婚姻予約の一般的意味はいう
までもなく将来婚姻をなすべぎ旨の当事
老間の合意であるが，この契約の法性決
定の相違により見解は分れる．これを一
つの債権契約とみて法例7条以下の規定
によらしむべしとの説もあるが，これは
一搬的概念よりみて妥当を欠く．婚姻予
一国　際　婚　姻　法一
約は将来婚姻締結なる身分法的効果を目
的とするもので，畢寛一つの身分的関係
の形成にあるのであるから，わが国際私
法の建前より当事者の属人法たる本国法
の支配に服せしむべきであろう．まずそ
の成立要件の準拠法については，予約は
婚姻への前段階であるから，その実質的
成立要件については法例13条1項本文を
類推適用すべく，当事者はいかなる資格
において合意にのぞむかは，合意当時の
各当事者の本国法によって判断すべきで
あろう．次にその形式的成立要件すなわ
ち方式については，これは婚姻締結のよ
うに身分関係創設の重大な行為ではない
から，強いて挙行地法によらしめなけれ
ばならない理由はないので，法律行為o
方式に関する一般原則たる法例8条によ
るべきであろう．すなわち予約の効力の
準拠法によるもよく，また行為地法によ
ってもよい。最後に予約の効力の準拠法
については婚姻の効力の準拠法たる法例
14条を類推適用することはできない．何
となれば，予約は婚姻への一過程であっ
て，予約者は婚姻締結までいかなる権利
義務をもつかということに過ぎないもの
で，しかも予約者男女は未だ全く対等の
地位にあって婚姻のような共同体を形成
するものではないからである．したがっ
て，効力の準拠法は親族関係の一般的補
充規定である法例22条を類推適用して各
当事者の本国法によって判断すべきであ
ろう。たとえぽ予約破棄の場合にその賠
償責任の有無およびその範囲等各当事者
の本国法によって定められる．ゆえに一
方当事者の本国法が認めていても他方当
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事者の本国法が認めていなければ認めら
れず，ともに認めている場合でもその賠
償の範囲は両国法の認める限度である．
婚姻予約は身分的効果を目的とするもの
であるから，合意の履行または違約に対
する制裁については本国法上許されて
いても，わが公序法僑塁）により排斥さ
れる場合がある．たとえば婚姻の強制や
違約金の特約，法外な賠償請求権のごと
きである（久保・講座2巻535－8折茂・国際私法199－2e2）．なお，わ
が判例のいわゆる婚姻予約すなわち事実
婚である内縁催奉杢墾肇整6（法）については
右の理論を参考に解決すべきであろう．
　婚姻が有効に成立するときは，夫たり
妻たる身分に応じて，種々の権利義務が
発生する．これを古くより身分的効力と
財産的効力に分けた．しかし，いかなる
関係が身分的効力で，いかなる関係が財
産的効力に属するかは国際私法上法律関
係性質決定の問題である．法例は婚姻の
効力としてこの二つの関係にそれぞれ準
拠法を規定している，こればわが実体法
の影響によるものであろう．まず法例は
14条において「婚姻ノ効力ハ夫ノ本国法
二依ル」と規定した．この婚姻の効力と
は，婚姻締結そのものの効力の意味では
なく，婚姻関係としてのそれで，次の15
条との比較上身分的効力を中心とする
財産的効力を除いた，一般的効力をさす
ものであろう．婚姻の締結はいうまでも
なく，婚姻関係夫婦関係の発生が目的
で，これは等しく世界共通の現象であ
る．すなわち，従来全く他人であった男
女が夫たり妻たる身分のもとに夫婦共同
体を形成し，子が生れてくるのである．
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婚姻の締結が人生最大の行事とし℃，身
分行為中最も重要なものと考えられるの
は，個人主義思想の酒々たる今日，それ
とは全く異なった唯一ともいわれる純粋
なGemeinschaftを形成するものだから
であろう．これこそ身分を中心として血
による本質的な人間のつながりとしての
親子関係の出発点だからである．国際私
法ではこの人に関する法律問題を身分能
力なる概念にまとめて，ルネッサソス以
来のヒューマニズムの考え方より属人法
の管轄に属さしめている．わが法例もこ
れにならい属人法による準拠法を立てて
いるが，法例は法秩序の近代的特徴であ
る本国法主義を採用した．しかもこの婚
姻共同体の首長は夫であるとの観点より
この法律関係の本拠は夫の本国にありと
して，夫の本国法を準拠法としたのであ
る．従来は婚姻共同体の一体性より妻は
婚姻によって当然に夫の国籍を取得する
とする夫婦国籍同一主義が行なわれた
が，最近個人の尊厳と両1生の平等を主張
する新しい理念より妻は婚姻により当然
にはその国籍に影響なしとする夫婦国籍
独立主義の流行となり，夫の本国法主i義
は強い批判の対象になっている：夫の本
国法主義は夫婦異国籍の場合でも一応準
拠法は定まり解釈上問題はないが，これ
は憲法に保証されている男女同権の原則
（憲法14条24条）に矛盾するものではないかという
疑問は当然に起る．いち早く，これを取り
上げたのがドイツで，独逸連邦共和国基
本法3条2項は「男女は同権である」と規
定し117条1項は1953年3月31日をもっ
て不平等な権利を無効にしているので，
明文上はっきり規定している国際私法
規定である民法施行法15条夫婦財産制17
条離婚の準拠法である夫の本国法が問題
となった．現在のところ改正不要説が多
数のようであるが，わが国でも有力学者
によ蹴判されている（翠襲離羅蕪罐讐
欝）．しかし，これは最近における夫婦
の国籍論にもみられるように，属人法ど
しての本国法主義の根本にふれた問題
で，属人法決定め基準を何にもとめるか
さらには国際私法そのものの本質にもふ
れる問題で軽々に結論を下し得ないもの
であろう．属人法として本国法をとる限
りは，夫婦異国籍の場合，これを単一の法
秩序に服せしめるには，円に一つの中心
しかないように，技術的には結局いずれ
かの本国法を優先せしめざるを得ないで
あろう．折茂教授も「問題の解決は，属
人法決定の基準をはたして何にもとむべ
きかという，より根本的な問題の解決と
関連せしめてのみ，はじめて探求せられ
うべぎ性質のもの」とされている（望覆゜
三15）．この批判する立場は最後には立法論
として婚姻住所地法（共同住所地法）主
義を提ロgtるものである騰樹この
立場は解釈論としてはもちろん否定さる
べきであるが，国際私法の複雑性その至
難さを身をもって痛感させられる問題で
ある．元来この男女平等の思想は実体法
上のもので，準拠法決定を目的とする間
接法たる抵触規定上の議論としては，同
一にこれを論ずることは無理なのではな
かろうか．これについてケーゲルは次の
ごとく結論しているが，けだし至言と考
える．「国際私法上の平等の権利は不平等
一国際、婚姻法一
な実体法上の権利になる場合がある．例
えばドイッ人男子がスペイン婦人と結婚
した場合，妻はドイツ法のもとでは平等
の地位を有するが，スペイン法のもとで
は不平等である．夫婦が異なった国家に
属する場合には応急策としてはその滞在
地の法律を適用することができるかも知
れない．しかしこれは住所地法主i義に移
ることになろう．民法施行法が国籍主義
である以上滞在地の連結はde　lege　Iate
催奎）に排斥されなければならない．前
もって，いろいろな実体法の合同劇を予
定できない国際私法の現状では，国際私
法上の平等権はドイツ実体法上における
ほど緊急必要なものとはしていない．し
かしもちろんd・1・g・fere・d・（準拠法上）
には，平等権は国際私法でも努力しなけ
ればならないしまた努力している．それ
は国際私法上の正義は平等権を要求す
る．国際私法上の正義こそ実体法上の正
義の上位にあるものである．ただordre
public偉）の範囲においてだけ実体法上
の正義が優先する．すなわち外国実体法
が平等権に著しく違反する場合にはそれ
を適用すべきではない．とくにドイツ婦
人なる妻が不利益を蒙むる場合において
然り．結局この論争問題の解決は抵触規
定上の平等における利益（das　Interesse
an　kollisionrechtlicher　Gleichberechti－
gung）が考慮されなけれぽならない．婚
姻の身分的効力については，　14条2項
腱犠り雛騨携調の一般化
によって，すなわち当事者が留保してい
る限り最後の共通の属人法それは結局ド
イツ法になるのであろうが，それによっ
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て轍はうとしている」と驚e㌧羅
25・j．姻婚住所地法搬の提唱も夫婦共
同住所を予定してのことであろうが，夫
婦だからといって，異国籍の例にみるよ
うに，法律上常に住所を共同にするとは
限らず，問題は複雑である（久保・国際私法構造論268参照）．
準拠法たる夫の本国法決定の時点につい
ては，この関係がいわゆる継続的法律関
係なることより，連結点たる国籍の変更
にともなって準拠法も変更する変更主義
と解され，現在の夫の本国法すなわち訴
訟当時におけるそれである（変更主義）．こ
のような夫の本国の国際私法が日本法に
反致する場合には法例29条により日本法
が適用される．この現在の夫の本国法は
準拠法として，夫婦の身分的法律関係の
すべての事項に適用される．すなわち14
条にいう婚姻の効力なる概念はいわゆる
Sammelbegriffで15条との関係より夫婦
財産制を除いた身分的関係と概念づけた
が，その内容をなす個別的事項の具体的
性質決定すなわちその法的評価は14条の
準拠法たる現在の夫の本国法として指定
された，いずれかの実体法によって判断
せられるもので，この概括的なSammel－
begriffの内容を個別化することは世界
中の実体法の内容に出入すべきこととな
るものであろう．以下わが実体法の性質
決定によるいわゆる婚姻の身分的効力の
内容をなす事項をモデルに，本条の適用
範囲をみることにする．わが民法は夫婦
同氏の原則（蒙o）をとるため婚姻はその当
事者の氏を変更せしめるかいなかの夫婦
の氏に関する問題がある．これを一つの
独立の人格権として，すなわち人はその
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姓のみ使用する権利とi義務を有し，これ
は人格o存在より湧出するものであるか
ら，各自の本国法によらしむべしとする
のである（久保・構造論280）．しかしこれは婚姻共
同体の呼び名として夫婦なる身分関係を
基礎に発生するもので，常に配偶者双方
に関係するものであるから本条により判
断すべきである．次に夫婦の同居の権利
翻の問題については雌翫警暑、｝動
いうまでもなく婚姻共同体を形成する本
質的なものであるから本条による．ただ．
当該外国法が同居の強制執行を認めてい
てもわが国では法例30条で排斥すべきで
ある．次に夫婦間の扶養義務の問題につ
いても（星lt；lll　alF，1360’），これも婚姻共同
体そのものの維持存続に絶対必要なもの
であるから本条によるドきである．法例
　　　　　　ノは21条において別に扶養義務の準拠法を
定めているので，夫婦間の扶養義務もこ
れに含ましめる説がある．これは山口弘
一博士の見解であるが，法例21条は一切
の扶養義務の問題を解決するものとさ
れ，もし個々の扶養義務の問題を他の条
交により解釈するときは，21条の適用の
余地なしとされ，わが通説のごときワル
ケルの解釈に反対しておられる幡蔭嚢援
甕6－7）．博士O見解は研究の余地ありと考
える．わが通説は，21条を夫婦以外のい
わゆる親族的扶養義務をさすものとし
て，夫婦間のそれは，最後の一椀までもと
もにすべき婚姻の効力としての夫婦共同
生活当然の結果なるゆえ，本条によると
する．次に「婚姻は成年をなす」（Heirat
rnacht・mti・dig・）の成鞭制の問題（盟
罠鰭）については，これを普通の財産行
為能力の問題とみて，すなわちある人が
はたして成年に達したもりとみらるべき
かいなかということで，法例3条によるべ
しとする．しかしこれは本制度の法律的
機能の意i義を誤解するものではなかろう
か．その理由はこの種の制度は婚姻後配
偶者がなお未成年者として夫婦以外の第
三者たる親権者または後見人から拘束干．
渉をうけることを排除しようとしたもの
ではなく，すでに婚姻生活を営むような
男女はたとえ自然的年令が所定の成年年
令には達していなくとも，すでに精神的
に一人前に成熟しているものと考えうる
として，すなわち婚姻は当事者の精神的
成熟を翻するものとして（聾巌響〉実
体的に評価しているからである．やはり
婚姻の効力とみて本条によるのが妥当で
あろう．次に妻の日常家事代理権の準拠
法いかんについては，この権利が純粋に
身分的性質のものとみられないだけに説
は分れている．本条に入れる見解として
は，わが民法傑1）はこれを夫婦財産制の
’節に規定しているが，ドイッ民法僕57）
スイス民法（163条）は夫婦財産制とは関係な
く婚姻の身分的効力に当るところに規定
しているので，これは夫婦の共同生活遂
行のため日常の家事を執行するためのも
ので，いわば婚姻関係維持のための基本
的条件に当るものであるから，婚姻の一
般的効力に含ましめるのが適当であろう
とする（溜池・講座2巻545）．これに対して，久保博
士はこの日常家事行為の問題は家庭にお
ける家事執行の問題と家事行為の責の引
当たるべき費用負担の問題とに分けるべ
きで，前老はもちろん婚姻の効力の問題
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として14条によるべきだが，後者すなわ
ち妻の家事行為の代理権，一般的にいっ
て家事行為に関する責任の問題は，むし
ろ婚姻生活の費用としてその負担者たる
夫婦団体ないしその代表者としての夫の
責任に結附くべき性質を有するものとし
て，またこれは日仏民法の思想にも即す
るもので，15条の夫婦財産制の中に入る
べきものとされる（欝…論）．概念分析は鋭
いが，家事行為の執行の問題と費用負担
の問題とは，一つの行為として現われる
ものであろうから，これを別個の準拠法
によらしめることには賛成できない．本
条によるべきであろう傍裳4酵座）．なお夫
の本国法が妻の日常家事代理権を全く認
めていず，あるいはその認める代理権の
範囲が日本法の認めるものより狭い場合
には，内国取引保護のため法例3条2項
を類推適用するのが妥当であろう．次に
夫婦間の契約の効力いかんについては
（昆器蕪鐙翫g鱗消），このような規定は元来
夫婦の人格の一体化という比較的古い観
念に由来するものであろうが（折茂゜国際私法219）
これも婚姻生活の特殊性より認められた
ものとして本条によるべきであろう．さ
らに道徳的な夫婦の貞操義務（仏民212，スイス民159），
夫婦間の債権の消滅時効の停止（謄駿
鑑、）ももちろん本条による・しか際治
産宣告の場合における夫婦相互の後見義
務（日民840）．配偶者の一方と他方配偶者の一
定の血族との間の親族関係の発隼（日民725）
配儲相互間の相続権の発生（購婚姻
にもとつく直系姻族関係の存在による婚
姻障害（日民735）等の問題は婚姻の効力の問
題ともとれるが，婚姻よりみればむしろ
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附随的効果で，国際私法上はその特殊性
にもとづきそれぞれ準拠法の定められて
いる，他の単位法律関係すなわち後見一
般親族関係，相続，婚姻の成立要件の問
題としてそれぞれの準拠法によらしむべ
きである（溜池・講座2巻547）．
　婚姻の財産的効力すなわち夫婦財産制
については法例は15条において「夫婦財
産制ハ婚姻ノ当時二於ケル夫ノ本国法二
依ル」と規定している．ゾームもいうよ
うに「私法は財産法である．しかしなが
ら財産法はなお今日でも親族法と不可分
に結合している」とσ講1智゜nen）．身分
的共同体の最たるものとしての夫婦につ
いてもこの例は免れない。これが夫婦財
産制である．婚姻の締結により夫婦各自
の財産関係はいかなる影響をうけるか
すなわち従来各自の所有していた財産や
婚姻中各自が取得した財産の帰属はどう
なるか，また誰がこれらを管理するか，夫
婦生活の費用は誰が負担するのか等の問
題がこれである．その内容は財産法の対
象なのでフランス，イタリヤ，スペイン
のごとく債権法中に規定する法制もある
が，わが民法はドイツ，スイスにならい
婚姻の財産上におよぼす効果の方面より’
みて婚姻法中に規定した．しかし，これ
は元来夫婦間が順調にいっている場合は
無しにすませる規定か，「法律は家庭に
入らず」の法諺通り，わが民法は夫婦財
産契約を含めて全部で8力条，一般的な
法定財産制は個人主義思想を表明する別
産制の別管理制の原則を宣言した762条
他2力条の世界にもまれに簡単なもので
ある（野由。身分法学69我妻立石・親族法相続法104以下参照）．いうまでも
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なく夫婦なるものは極めて複雑かつ密接
な共同生活を営むもので，この夫婦財産
制こそまさに千差万別で，ドイツ中世で
は百種類以上も㊧型があったといわれる
が，わが国の実際生活は民法の規定とは
ほど遠く総有制と共有制の混合か，西欧
的個別感覚はないようである．これは夫
婦同体的国民感情の根強いためであろう
が，それがあらぬか，この規定に対する
一般の関心は極めてうすい．明治31年民
法施行以来昭和28年まで夫婦財産契約の
登記は変更登記を加えてわずかに422件
で，戦後は皆無の年も多く，内容は旧法
下における妻の財産に対する夫の管理権
使用収益権排除のものが多数といわれ
今や妻の無能力制度が廃止され，夫婦別
産制の徹底された現行法のもとでは，夫
婦財産契約の規定は必要なしと削除に改
正の身分法小委員会で仮決定され，さら
に第760条から第762条までの規定を残
すことは，体裁上当をえないばかりでな
く，これらはその性質上夫婦財産制に関
する規定ではなく，むしろ婚姻の効力に
関するものと考えられるとし，婚姻の効
力の節に移すと仮決定された位である
鰐麟譲麟勲〉夫婦財産制の項
目が実体法から消え失せんとするこの驚
くべき傾向は，国民がまだ個人主義法律
思想に馴致されず，ために個人の尊厳と
両性の本質的平等の法律観に目覚めない
ゆえかまことに嘆かわしい次第である．
しかし将来は必ずこれらの規定の必要性
が生ずるであろう．夫婦財産制の準拠法
にっいては国際私法上三つの法律観が対
立している．一はこれを財産法的債権契
約とみて当事者の意思によらしめる意思
主義（自治主義）である．これは16世紀
仏のデュムーランの学説にはじまるもの
で，実体法上夫婦財産契約が一般に認め
られたことよりおこったもので，法定財
産制による場合を黙示の意思の推定と説
明する．またコモソ・ロウ諸国に伝統的『
に行なわれているのは，不動産動産区別
主義で，これら諸国は相続準拠法につい
てもこの考えであるが，不動産に関して
は目的物の所在地法に動産に関しては当
事者の住所地法によるものである．最後
に属人法主義は，夫婦財産制の問題も婚・
姻の一つの効果とみて，当事者の属人法『
によらしめるものである．夫婦財産制は
実体は財産法であるが，それよりも一層・
身分的色彩の濃厚な関係とみれば，婚姻
関係に重点をおき，身分的効力の準拠法
と同じく夫の本国法によらしむべきであ
る．ただこの関係については，とくに妻
の財産上におよぼす婚姻の効果をその沿
革よりみれば，婦人の地位の発達史とさ
えいわれる位で，まず妻の利益保護，さ
らに第三者の権利保護の必要から，夫の
国籍変更にともなってその準拠法を変更
するのは適当でないとされ，各国とも不
変更主義をとっている．法例もこの立場
である。したがって，婚姻当時の夫の本
国法が原則として，婚姻の財産的効力す．
なわち夫婦財産制のすべてにわたって適
用されるのである．婚姻当時の夫の本国
法が反致承認の場合は日本法が適用され
る（法例29条）・不変更主義採用の理由について
は，準拠法の変更によって，夫婦いずれ
かの一方が予期に反する不利を免れざる
　　　　　　　　　　　　一国　際
にいたることを，回避しようとしたもの
とされているが，むしろ，この理由は夫
の属人法を優先的に準拠法とする建前
・に向けらるべきで，これは実体法の影響
であろうが国際私法は性質の異なるもの
ゆえこの心配は当らないと，立法論とし
て非難されている（羅露野際〉これVま抵触
規定的考慮としてまさに妥当である．現
・にイギリス，スイスは変更主義をとって
いる（久保・構造論312以下折茂・国際私法233）．15条のいう夫婦
財産制とはもとよりSammelbegriffとし
てのそれで，婚姻がその当事老の財産に
～・かなる効果をおよぼすかということで
ある．夫婦財産制は歴史的には夫の専権
から夫婦対等へ移ったように，妻の財産
上の保護を目的として発達してきたもの
である．古代ゲルマン法でも夫はWittum
にも管理権をもち，またローマ法継受後
Dotalsystemが入ってdosは夫り所有権
1に移ったが婚姻解消後は返還された．し
たがって夫婦財産制は妻に相続権のなか
った時代には夫の死亡による婚姻解消の
場合ヨーロッパでは重大な作用を営んだ
のである，バルタンが法律関係性質決定
の問題で示した，寡婦の主張した権利は
夫婦財産制によるものか，相続法上のも
のかの設例のごとく，国際私法上も相続
との関係で問題となる．法例は夫婦財産
制を婚姻の効力としているから，この性
質決定は婚姻の継続中における夫婦の財
産関係さらに婚姻の解消の場合夫婦の財
産の分割をも定めたものと解され，相続
は今日被相続人の死亡による財産承継の
制度と解されているから，夫婦の一方が
死亡した場合におけるその財産関係は
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　まずその夫婦財産制で死者に属するもの
　とされた，財産の分配関係を定めるもの
　と解すべきであろう綴墓鹿里購）．したがっ
　て，夫婦財産制は相続法におけるごとく
　身分法と財産法にまたがるものであるた
　め，身分関係を目的とした属人法主i義
　　（統一主義）では解決できない問題を生
　ずる．例えば夫婦財産制の準拠法は配偶
　者の一方が他方配偶者の不動産上に一定
　の抵当権を認めるのに不動産所在地法は
　かかる抵当権制度を認めない，また夫婦
　財産制の準拠法は配偶者の財産の共有財
　産への転換に引渡を必要としないのに所
　在地法は引渡を要求するごとき場合であ
　る（溜池・講座2巻550），そこで夫婦財産制の準拠法
　決定の属人法主i義の適格性は再検討を余
鰍くされている（折茂。国際私法227）といわれて
　いる，チーテルマンも「個別準拠法は包
　括準拠法を破る」とか「財産準拠法は個
　別準拠法の承認によってのみ生きる」と
　いうが，この議論は全く別の原理にした
　がうものと解釈すべき事項で，婚姻の効
　力としての夫婦財産制への適用をかくの
　ごとく解すべきではなかろう．夫婦財産
　制が婚姻の効力として生ずるものなる以’
　上，それは婚姻を中心にみるべきもので
　はなかろうか．物に対する関係，すなわ
　ち物権の問題は本来が属地的なもので，
，これをヒ＝一マニズムの属人法主義に含
　ましめるのは酷ではなかろうか．これは
　別個ゐ基本原理（物は所在地法による1ex　rei　sitae）より解釈
　すべきで，かかる場合は法律関係の判断
　を変えて，別個の観点よりみるべきでは
　なかろうか．わが実体法上の性質決定を
　参考に準拠法の適用範囲についてみると
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まず夫婦財産契約を締結することが許さ
れるか，それは婚姻後においても可能
か，当事者は契約の内容を自由に定めう
るか，またはいくつかの財産制の型より
選択するのか，さらに締結した契約を変
更廃止することもできるか等，みな本条
による．契約締結の能力の準拠法につい
ては説カミ分れているが，この法律関係が
　　　　　婚姻の効力なる意味においてまた妻の立
場の考慮を目的とすることより，身分的
行為能力に関するものとみて本条による
のが妥当であろう（折茂・国際私法234）．多数説は行
為能カー般に関するものとして法例3条
によらしめている．方式については婚姻
の締結そのものとは異なるので方式一般
に関する法例8条による．夫婦財産契約
が締結されなかった場合，あるいはそれ
が有効に成立しなかった場合は，本条に
よって婚姻当時における夫の本国の法定
財産制によるのである。夫婦財産制の準
拠法として外国法が指定された場合に，
その外国法の認める夫婦財産制の効力は
原則として内国でも認められなければな
らない，しかし，かくては内国における
取引が脅かされるおそれがある，ここに
おいて内国における取引を保護するため
に，外国の夫婦財産法の適用を制限する
のが一般である．わが民法も「外国人
が，夫の本国の法定財産制と異なる契約
をした場合において，婚姻の後，日本の
国籍を取得し，又は日本に住所を定めた
ときは，一年以内にその契約を登記しな
けれぽ，日本においては，これを夫婦の
承継人及び第三老に対抗することができ
ない」（757条）と規定して外国夫婦財産法の
適用を制限している．これは外国人が婚
姻後日本の国籍を取得するか，または日
本に住所を定めた場合で，夫婦とも日本
の国籍を取得しまたは日本に住所を定め
た場合はもちろん，その一方のみが日本
の国籍を取得しまたは日本に住所を定め
た場合も含むと解せられる、したがって
日本に住所を有する外国人が婚姻した場
合も同様に解すべきである．これは外国
人が夫の本国の法定財産制と異なる財産
契約をなした場合だけで，本国の法定財
産制にしたがった場合は制限をうけな
い．反対にその内容が日本の法定財産制
と同じでも制限をうける．しかし内国人
にとっては，外国法による契約財産制に
しろ法定財産制にしろ，その内容を知る
のに困難なことは変りないから，立法論
としてはわが法定財産制と内容を異にす
るものは一様に登記せしめる必要がある
（久保・構造論354）・
　国際婚姻法にみられるごとく，国際私
法は今日その二面性のゆえに，すなわち
規律の対象は国際的法律要件なるに，こ
れを規律する立場は国家的な矛盾のた’
め，そこに幾多の難問に苦しむ法領域で
はあるが，ワルケルもいうようにその使
命は諸国民の平和的国際交通を実現せん
とするものである．今日，いかなる国家
も，もはや世界に孤立してゆくことはで
きない．各々の国家は，世界経済の全有
機体の中に包摂せられて，はじめてその、
存立を全うし，文化国家として発展する
ことができるのである．国際性の文化価
値は今や再び諸国民の意識に蘇りつつあ
る．自国民に対する愛情はまた他の諸国
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　　民を尊敬し，文化の発展における彼らの
　持分を正当に評価することでなければな
　　らない（Walker，　IPR1926，Vorwo「t）．国際私法の国際
　性は世界を一様に一般化することでは決
　　してなく，実に各国民の特殊性を発展せ
　　しめることである．その有無相通の調和
　　こそ国際私法が最善の努力を傾けねばな
　　らぬことであろう．その理念こそ，ルネ
　　ッサンス以来後期註釈学派の描いたヒュ
．　一マニズムではなかろうか．
註法鯛係の性質決定儲鑑翻器：
舗鶏の問題は他の領域ではみられな
いが国際私法ではその根祇に潜む大問題
である．国際婚姻法については個々に結
論だけ述べた．この問題はバルトルスの
文法解釈論もあるが1891年独のカーンが
1897年仏のバルタンが論じて以来学界注
　　　　　　つ目の的となりわが国でも江川教授と久保・
博士の間に白熱蝋戦をみた（㍊羅廃蓉
嚴繊籔蓉欄゜言寡纏謝・パルタン
の卿樋切でないが（蝦擬糞灘藻罐
覆糊次に紹介し議論の端緒とする．
（1）甲乙二国は相続は被相続人の本国法
を，1夫婦財産制は婚姻当時の夫の本国法
を鞄法とする・い岬国入夫蝋鞭
翻の夫だけが乙国人となり死亡したと
・ろ（夫仏国に帰化，仏領アルジェリアで死亡），妻が乙国内の夫の
財産に，ある権利を主張した．乙国の相続
法はかかる権利を認めない．妻は自己の
主張を夫婦財産制によるもの婚姻当時の
夫の本国法甲国法上権利ありとした．そ
こで裁判官は自国国際私法を適用するに
先立って妻の主張は相続の問題か夫婦財
産制の問題かこの法律関係をいがに決定
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するかが問題となる．（2）和蘭民法992条
は自筆証書の遣言を禁じている．仏国で
なした和蘭人の自筆証書の遺言が問題と
なった．和蘭はこの禁止規定を能力の問
題とし属人法の本国法は仏国におよび無
効とする．仏国はこれを法律行為の方式
の問題とし行為地法の適用により仏法上
有効とする．これは能力，法律行為の方
式につき二国が同一の準拠法を採用する
もこれらの内容，概念構成を異にするた
め生じたのである．すなわち国際私法の
対象である国際的生活関係の法律的構成
はいかに決定するか，それはいかなる国
の法律により決定するか，国際私法上の
法律概念はいかに構成するか，さらに例
えば能力問題と判断する実質法上の概念
　　　ノをいかにして国際私法上の法律概念へ性
質決定するか．久保博士はこの術語を上
の四つに概念分析されるがこれは結局法
廷地国際私法の解釈問題に帰するもので
あろう．従来の解決方法の誤りは素朴的
にその基準を実質法上の概念と同一視し
たことで，ラーベルが国内法より抵触規．
定の解放を叫んでより，国際私法規定自
体の解釈問題とされ，法律関係の性質は．
いずれの法律によって決定すべきかとい
う問題自体が誤りであまりに国際私法的
な考え方に禍されたとさえいわれてい
る．法を文化現象として観ずる立場より
は今日世界に唯一独存的法概念の存在し
ない限り究極においては法廷地の法律観
に支配されるものではなかろうか．これ
が徹底的解決は国際条約にまつ他はな
い．　私は　Schnitzerもし・うように二段の
1性質決定により解決すべきものと考え
?
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る．すなわち国際私法の法律概念はいわ
ゆる間接法的不確定にして確i定的概念で
第一次の準拠法決定の場合はlex　foriの
法概念よりこれを抽象化した典型的概念
により，かくて当該法律関係の具体性は
この間接法的典型的概念により指定せら
れた準拠法により決定すべきものと信ず
る．
論文紹介
裁判権と国会・地方議会の自律権一黒田覚
（法学会雑誌一巻二号・都立大学）
　議会の自律権の問題は，乱斗国会
事件を契機として裁判上の重要論点
となったが，地方議会で発生した議
・員の公務執行妨害事件について鑑定
をもとめられた著者の，この問題に
たいする見解をまとめたのがこの論
交である．
　まず当面の問題たる地方議会の自
律権について言えば，地方自治法も
判例も，かなり大きな行政的および
司法的介入を認めており，国会両院
の場合とは大分事情が異っている．
　つぎに国会両院に視点を移し，第
1は議員の不逮捕特権の問題．沿革
的に民事債務の強制手段としての逮
捕からの自由を意味した英米法上の
制度が，一九世紀欧州大陸の諸憲法
に継承されたとき犯罪の場合にまで
拡大され，大体そのまま今日におよ
んでいる，大陸法型は逮捕からの自
由のみを規定するもめと，起訴から
の自由をも規定するものに分れ，明
治憲法は意識的にプロイセン憲法に
ならうことをせず逮捕のみに限って
いた．国会両院にかんする現行制度
は基本的に明治憲法の系列に属する
ものと考えられる．
　第2の論点は51条の議員の発言
表決の免責的特権の問題．世界で最
も広い自律権をもつ英国議会の場
合，議事手続そのものは議院の独占
的裁判権に属するが，議事手続に関
連して発生した犯罪的行為について
は裁判所が裁判権をもつ．また犯罪
的言葉は免責されるが，これと区別
される犯罪的行為は免責されず議事
手続を構成しないとされるようであ
る．これらを参考に考えると，結論
として50条国会法33条によって
は，議員の院内での職務執行に付随
した犯罪についての告発に議院の許
諾を要するとの主張は根拠づけられ
ないし，51条の枠からはみ出した
行為を免責すべきなんらの法的根拠
も発見でぎない．
　第3点は議院証言法にかんする判
例理論（偽証について議院の告発を
訴訟条件と解する）を右の問題に援
用できるかである。偽証はoffence
であり，右のcriminal　actとは本
質上異るから，かりに右判例が正し
いとしても，両者間のアナロジーは
成立しない，
　要するに，佐藤功，斎藤秀夫，鈴
木安蔵ら三教授の鑑定と反する見解
すなわち告発を訴訟条件と解するこ
とはできないと言うのが著者の結論
である．　　　　　　　（O生）
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